Mandado de Seguranga contra ato da Prefeitura de Volta Redonda em
razdo da instalagdo de cimeras de video em locais estratégicos da via
pitblica com o fito de cuidar do trdnsito e da seguranga local. Auséncia
de ameaca a privacidade dos individuos.

TRIBUNAL DE JUSTIGA
112, CAMARA CIVEL

Apelagio Civel N° 2002.001.03327

Apte 1: Ordem dos Advogados do Brasil — Seccional Volta Redonda
Apte 2: Prefeitura de Volta Redonda
Apdos: Os mesmos

Colenda Cdmara,
PARECER

Trata-se de mandado de seguranga coletivo preventivo impetrado pela
OAB, 5% Subsecéo de Volta Redonda, contra a Prefeitura de Volta Redonda, pois
através da instalagdo de cameras de video em locais estratégicos da cidade —
com o fito de cuidar do transito e da seguranca piiblica—, no ver da impetrante,
a Prefeitura ameaca a privacidade, liberdade individual e direito de imagem
dos individuos. Com isso, estariam sendo violados direitos individuais, ferindo-
se, portanto, direito liquido e certo dos cidadéaos, razdo da impetragéo do writ,
ante a flagrante nulidade desses atos.

No decorrer do mandamus, o pedido de liminar foi primeiramente
acolhido as fls. 26, e posteriormente revogado, por decisdo acostada as fls. 39/
41. Mais adiante, as fls. 85/86, foi a liminar restaurada. Ainda sobre a liminar
revogada, em nova decisao ( fls. 88), modificou-se a decisao anterior, deferindo-
se apenas em parte a liminar pleiteada.

O MP se pronunciou as fls. 117/127 pela declaragéo da ilegitimidade do
impetrante e, no mérito, pela denegagdo da ordem, em parecer da lavra do Dr.
Marcelo Daltro Leite, que, por suas bem fundadas razdes, passa a fazer parte
integrante deste. ;

A sentenca de fls. 168/170 considerou ter legitimidade ativa a OAB e,
no mérito, concedeu a seguranca em parte, para que a fiscalizagao pelas cameras
seja feita somente com o fito de fiscalizar o transito, j4 que este ato ndo se mostra
ilegal nem abusivo, inserindo-se nos limites da discricionariedade do
Administrador Publico. No seu entender, o mesmo néo ocorreu com a utilizagao
das cameras para os fins de seguranga ptblica, apesar do convénio realizado
com a PM, eis que estaria sendo violada a reparticdo constitucional de
competéncia que reserva ao Estado a seguranga coletiva, diante da acdo do
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Municipio. (CF art. 21 a 29 e art. 30, I).

O 1" Apelante quer modificar em parte a r. decisdo, como se v& de suas
razdes de fls. 176 e seguintes, para que a ordem seja concedida na sua totalidade.
Alega, em sintese, que continua sendo violado o direito a intimidade, a
privacidade e a imagem com o resultado da r. decisao.

Por seu turno, 0 2° Apelante volta a levantar a questéo preliminar relativa
a ilegitimidade ativa da impetrante, e no mérito, quer a denegagdo da seguranga,
por entender que a instalagao das cameras, para o fim colimado, estd dentro de
sua esfera de atuagio, nao ferindo os direitos do cidad3o.

Contra-razdes da OAB, fls. 208/213.

Manifestagdo do Ministério Publico, as fls. 215/216, pela denegagéo da
seguranga, nos termos do parecer anteriormente exarado, de fls. 117/127, que ja
faz parte deste parecer, na forma acima.

E o relatério.

Primeiramente, o presente recurso deve ser conhecido, eis que presentes
0s requisitos para sua admissibilidade, além de ser tempestivo.

No mérito, somos pelo desprovimento do 1" apelo e provimento do 2°,
para que aceita a preliminar, a acdo seja extinta, e se ultrapassada esta, no mérito,
para que a seguranga seja denegada.

E assim o fazemos pelas razées abaixo:

1.1. A INADEQUACAO DA VIA ESCOLHIDA PARA A DISCUSSAO QUE SE APRESENTA SOBRE A
EFICACIA DE UM DIREITO FUNDAMENTAL

Pretende a OAB defender os interesses de seus membros contra o ato da
Prefeitura. Todavia, os direitos ditos violados integram o patriménio de todos
os individuos na sociedade, sendo de carater difuso e insuscetivel de defesa pela
via mandamental.

Com relagao a esse tema, veja-se como jé decidiu o STJ:

“SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Acérdao: MS 2201 /DF (199300006398)

46164 Mandado de Seguranga

Decisdo: Por unanimidade, julgar extinto o processo.
Data da decisao: 31/08/1993

Orgio julgador: - Primeira Segdo

EMENTA

Mandado de Seguranga com vistas a anular ato
ministerial de alteracdo definitiva de itinerdrio de
linha de transporte rodovidrio. Falta de legitimidade
ativa ‘ad causam’ para impetracio.
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O mandado de seguranga visa a proteger direito
subjetivo préprio, liquido e certo e néo a interesses
difusos. Mandado de Seguranga julgado extinto sem
julgamento do mérito. (Art. 267, inciso VI do CPC).

Relator: Ministro José de Jesus Filho
Fonte: D] Data: 20/09/1993 p: 19131

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA

Acérdio: ROMS 9729/PR (199800324950)
415435 Recurso Ordindrio em Mandado de
Seguranca 1

Decisdo: Vistos e relatados estes autos, em que séo
partes as acima indicadas: Decide a egrégia Primeira
Turma do Superior Tribunal de Justiga, por maioria,
vencido o Senhor Ministro José Delgado, negar
provimento ao recurso, nos termos do voto do Senhor
Ministro Relator, na forma do relatério e notas
taquigraficas constantes dos autos, que ficam fazendo
parte integrante do presente julgado. Votaram de-
acordo com o Relator os Senhores Ministros Francisco
Falcdo e Humberto Gomes de Barros. Presidiu o
julgamento o Senhor Ministro José Delgado.

Data da decisio: 19/09/2000
Orgio julgador: - Primeira Turma

EMENTA

Mandado de Seguranga. Processual Civil.
Apresentagio de Documentos.

Direito Subjetivo Individual. Interesses Difusos e
Coletivos.

Constitui¢do Federal (art. 5°, XXXIII, XXXIV, LXIX
e LXX). Lei 4.717/65 (art. 1°, §§ § 3°,4° ¢ 5°). CPC, art.
130. Lei 7.347/85.

1. Mandado de Seguranga sob a durea de direito
individual liquido e certo, com o fito de adiantar
prova documental pontuada como 1til a instrugéao de
Agdo Popular, ndo é portal para substituir meio
processual ordinério. Agrega-se que os direitos
difusos e coletivos tém sobreguardas especificas
(agdes popular, civil ptiblica e cautelar).

2. Nao edificado o direito individual liquido e certo,
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o mandamus ndo emoldura o sucesso da pretensao
concretamente deduzida.
3. Recurso sem provimento.

Relator: Ministro Milton Luiz Pereira
Fonte: D] Data: 18/02/2002 p: 00237 *

O mandado de seguranca exige a prova cabal do direito liquido e certo
com relagdo aos fatos. Se nao estiver instruido com prova pré-constituida,
condigio que é imposta pela lei, nao hé que se falar em direito liquido e certo. E
a tese processual de que a caracterizagao do direito liguido e certo se da se os fatos
puderem ser comprovados, de forma inconteste, no processo.

Ora, no caso em tela, temos apenas a prova da existéncia das cimeras e
a descrigao de sua utilizagéo para uma determinada finalidade. Nao h4, todavia,
nos estreitos limites do writ — que nédo contempla fase instrutéria—, como
proceder a verificagao de que a mera instalagdo dessas cAmeras acarreta a violagao
de direitos alegada. Desta forma, séo insuficientes os elementos constantes dos
autos para dar a certeza e liquidez ao que se quer comprovar no mandamus, que
deveria ser obtido prima facie.

Embora a complexidade da matéria juridica, de per se, nao afaste a
liquidez e a certeza do direito, também é certo que a violagdo de um direito
fundamental exige a utilizacdo de uma hermenéutica constitucional
argumentativa, que demonstre, na evidente colisao existente entre os principios
em causa — a liberdade individual e a protegado a privacidade x a garantia de
seguranga ptblica -, qual desses direitos deve prevalecer no caso concreto. Mas
para a utilizagio da ponderagao, mister ter em méaos mais elementos faticos para
a sua realizagdo, o que néo ocorreu nos autos. Assim, nao hd como determinar a
existéncia de direito liquido e certo comprovado de plano como se pretende nesta
via, sendo esta, portanto, inadequada.

I. 2. A ILEGITIMIDADE ATIVA DA OAB

No que diz respeito & questao da ilegitimidade ativa da OAB existe,
ainda, um ébice que nio foi levantado. Além da auséncia de interesse, temos
que a teor do disposto no art. 52, XXI da CF — que atribui as associa¢tes a
representagdo dos interesses da categoria—, a estas é facultado demandar no
interesse de seus associados, desde que se trate de providéncia de cardter coletivo,
que alcance a todos indistintamente. Nao se cuida de beneficiar este ou aquele
associado, mas a categoria como um todo. Este ndo €, a toda evidéncia, o objeto
deste writ, que quer alcangar toda a coletividade, e ndo apenas os advogados
inscritos na OAB.

Sem mesmo adentrar nesta ordem de consideragdes, a respeito da
adequagdo da tutela coletiva e do préprio interesse de agir, hd necessidade de
autorizagdo expressa para representacao judicial dos associados, através de ato da
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assembléia, investida de poderes para tanto, o que nao consta dos autos.

A questdo vinha sendo decidida neste sentido de forma unfssona pelo
Superior Tribunal de Justica, valendo citar decisao daquela Corte:

“Processual Civil. Mandado de Seguranca Coletivo.
Requisitos. Art. 5., XXI, CF. - Carecé de legitimidade
para representar seus filiados juridicamente a
associagdo que nédo tem autoriza¢do ou mandato
outorgado por aqueles. — Precedente. (Decisio:
26.10.1994 Proc. no.1360/91-MG 22, Turma DJ
12.12.1994 p. 34335 Rel. Min. Americo Luz)”

E nesse sentido, também este E. Tribunal:

“Processo : 2000.004.00436

“Mandado de Seguranca coletivo e preventivo.
Impetracdo por sindicato de classe. Abstencio da
prdtica de ato administrativo pelo Chefe do Executivo
Municipal. Cumprimento do disposto em lei
promulgada pela Cdamara de Vereadores.
Ilegitimidade ativa do impetrante e passiva do
impetrado. Descabimento da via contra lei em tese.
Preliminares acolhidas. Extingdo do processo sem
exame do mérito.

I - Nao exibindo a entidade sindical expressa
autorizacédo de seus filiados (CF - Art. 5°, XXI), bem
como a ata da Assembléia Geral que lhe conferiu
poderes especificos para a demanda, inobstante a
existéncia de previsdo genérica em seu estatuto, ndo
tem a mesma legitimidade para atuar como substituto
processual daqueles filiados em mandado de
seguranga coletivo e preventivo, conforme recente
entendimento proclamado pelo STF e precedentes do
ST].

II - De outro lado, se a abstengdo da prética do ato
que se almeja, cuja ocorréncia desde logo se impugna,
em virtude do justo receio de tornar-se concreto, néo
seria da atribui¢do direta da autoridade apontada
como coatora, falece a esta, do mesmo modo,
legitimidade para integrar o p6lo passivo da
impetragao.

III - Imprépria, ademais, é a via mandamental para
investir-se contra lei em tese (Simula 266 do STF),
sobretudo se o diploma legal alvejado nio
consubstancia ato administrativo de operatividade
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imediata, mas sim necessita da edi¢do de outro
demonstrador da individualizagéo de seus efeitos.
IV - Assim, tratando-se de mandado de seguranca
coletivo e preventivo, impetrado por Sindicato de
Exibidores Cinematograficos, com base territorial em
Municipio, objetivando que o Chefe do Executivo
Municipal abstenha-se de determinar a aplicagéo e
fiscalizagdo do cumprimento, pelos seus filiados, do
disposto em lei vetada por aquele e promulgada pela
Camara de Vereadores, diploma esse que instituiu o
uso obrigatério de aparelhos detectores de metais nas
portarias de acesso dos estabelecimentos que
menciona, dentre os quais cinemas, evidente é a
ilegitimidade ativa do impetrante e passiva do
impetrado como também descabe a via eleita para
atacar lei em tese, do que resulta, nessa hipétese, que
extinto deve ser o processo, sem exame do mérito a
teor do artigo 267, VI do CPC”

Tipo da A¢do: Mandado de Seguranca

Namero do Processo: 2000.004.00436

Data de Registro: 09/11/2000

Orgao Julgador: Il Grupo de Camaras Civeis
Votagao: Des. Antonio Eduardo F. Duarte

Julgado em 19/12/2000

Posteriormente, na esteira da orientagdo da jurisprudéncia, a norma
constitucional veio a ser regulamentada pela Lei n. 9.494/97 que, em seu art. 2°,
paréagrafo tinico, com a redagéo dada pela Medida Proviséria n. 2.102-29, de 28/
3/2001, assim disp0s:

“Nas agdes coletivas propostas contra entidades da
administragdo direta, autdrquica e fundacional da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, a petigdo inicial dever4 obrigatoriamente
estar instruida com a ata da assembléia da entidade
associativa que a autorizou, acompanhada da relagéo
nominal dos seus associados e indicagdo dos
respectivos enderegos.”

Como se vé dos documentos acostados aos autos, néo se procedeu a
essa autorizagdo, nem consta a relagao dos associados, impondo-se a extingdo do
feito sem julgamento de mérito, por caréncia de agéo.

E por fim, de destacar a auséncia da legitimidade ativa da OAB para, em
sede de mandado de seguranga coletivo, defender direitos que afetam toda a
coletividade, e ndo apenas os seus associados. E verdade que lhe cabe, na forma
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do art. 103 da Constituicdo Federal, a propositura de acado direta de
inconstitucionalidade, caso em que o STF entende ser plena a legitimidade da
OAB. Mas este nao € o caso dos autos, porque na ADIN atua como guardia da
ordem juridica e ndo como entidade de classe, enquanto no mandado de
seguranca coletivo atua na defesa dos interesses ou direitos da categoria dos
advogados e nao da coletividade como um todo. Esta a razéo pela qual aqui sua
pretenséo néo pode prosperar.

I1. 1. O MERITO DO MANDAMUS

No entanto, se ultrapassado o exame das questdes acima sem que se
promova a extingdo da agdo, passamos a examinar o mérito da questao, desde
logo expressando nosso ponto de vista de que, da andlise da hipé6tese, melhor
sorte ndo assiste ao mérito do pedido de writ, pelo que a ordem deve ser
denegada.

Insurge-se a OAB contra a indevida ingeréncia da Prefeitura na vida
privada dos cidadéos, através da instalagdo das cAmeras na via publica. Estariam
sendo violados direitos fundamentais.

Duas sdo as questdes que se colocam:

1. Qual a maneira de se proceder a interpretagao de direitos
fundamentais?

2.  Qual o grau do poder discricionério do Estado no que diz
respeito as agbes necessarias para o cumprimento de seu dever
de prover a seguranga ptblica?

I1. 1.1. DIREITOS FUNDAMENTAIS, COLISAO DE DIREITOS E HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL

Nas bem langadas palavras de Wruis Santiago GUERRA FrLHO (in Processo
Constitucional e Direitos Fundamentais, Sio Paulo, Celso Bastos Editor, 1999, p. 55):

“Praticar a interpretagdo constitucional é diferente de
interpretar a Constituicdo de acordo com os cdnones
tradicionais da hermenéutica juridica, desenvolvidos, alids,
em época em que as matrizes do pensamento juridico
assentavam-se em bases privatisticas. A infelecgdo do texto
constitucional também se dd, em um primeiro momento,
recorrendo aos tradicionais métodos filol6gico, sistemdtico,
teleoldgico etc. Apenas haverd de ir além, empregar outros
recursos argumentativos (grifo nosso), quando com o
emprego do instrumental cldssico da hermenéutica juridica
ndo se obtenha como resultado da operagdo exegética uma
“interpretagdo conforme a Constituigdo”, que é uma
interpretagdo de acordo com as opgdes valorativas bdsicas,

Rev. Minist. Piblico, Rio de Janeiro, R], (22), 2005 405



expressas no texto constitucional.”

Assim, nos dias atuais, mister considerar a Constitui¢io como um sistema
de regras e principios, distinguindo-se as primeiras dos segundos, pois s6 assim
poder-se-4 promover a correta aplicagdo de cada uma das partes desse sistema.

Antes de passarmos ao exame do caso concreto que se apresenta nestes
autos, mister discutir previamente o que seja a nova metédica juridica, cuja
utilizagdo se apresenta como crucial para a solugao da hipétese sub judice.

Nas tltimas décadas, este tem sido um dos campos no qual se observa o
maior desenvolvimento na 4rea doutrindria. Tanto a problemética da
hermenéutica juridica, como o desenrolar da vida concreta do direito —no &mbito
do processo e da argumentacdo juridica — despertam vivo interesse na
comunidade dos operadores do direito. Através das obras tradicionais de KarL
ENGIsH e, sobretudo, Karr LARENZ, encaminha-se o estudo privilegiando a 6tica
de anélise retérico-argumentativa do direito. Esta abordagem, iniciada por CHAM
PereLMAN, e THEODOR DE VIEHWEG j4 nos anos cinqgiienta, recebeu, nos tltimos
vinte anos, grandes aportes, a partir, principalmente, das obras de RoNALD
DwoRrkIN, ROBERT ALEXY, MANUEL ATIENZA €, entre nés, TERCIO SaMPalO FERRAZ,
ocorrendo uma verdadeira explosao tedrica nesta drea. ® No tocante & perspectiva
retérico-argumentativa de apreciagao do fenémeno juridico, assiste-se também
a vinculagdo estreita entre o ambito da metodologia juridica e o pensamento
constitucional. @ A origem dessa discussdo se situa no debate teérico-
constitucional aleméo, e foi introduzido na doutrina nacional por PAuLo BONAVIDES
- encontrando-se também consolidada em experiéncia juridica muito préxima a
nés com J.J. GoMmEs CANOTILHO, JORGE MIRANDA, VITAL MORERA e CASTANHEIRA NEVES.

Mas a pergunta a respeito do que seja “argumentacdo juridica” ®, muito
bem colocada por MANUEL ATIENZA, @ nio é de facil resposta, especialmente no

@ Para melhor compreender esse cenério, veja-se Maia, Antonio Cavalcanti, “Notas sobre direito,
argumentacio e democracia”, in 1988-1998, Uma década de Constituigdo, organizacdo Margarida
Maria Lacombe Camargo, Rio de Janeiro, Renovar, 1999, pp.395/430.

@ Veja-se, ainda, CAMARGO, Margarida Lacombe, Hermenéutica e Argumentagdo, 2°. ed., Revista e
ampliada, Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 2001, Guerra FiLro, Willis Santiago, Teoria da Ciéncia furidica,
Ed. Saraiva, 2001.

® Especialmente cf. Maia, Antonio Cavalcanti, “A importancia da dimensdo argumentativa a
compreenséo da préxis jurfdica contemporanea”, in Revista Trimestral de Direito Civil, v. 8, 2000,
Pp. 267/282. Nesse artigo, o autor alerta para a crescente importdncia da anélise das formas pelas
quais as decisdes juridicas s&o justificadas em nome do direito. A motivagio das decisses judiciais
-um dos elementos essenciais do Estado democrético de direito e conquista da Revolugéo Francesa
- exige atengdo as préticas argumentativas. E explicando o que seja argumentagdo em PERELMAN,
veja-se Souza NETO, Claudio Pereira, op. cit., p. 142, em que o autor salienta ter dito PERELMAN que
“como a argumentacao visa obter a adesdo daqueles a quem se dirige, ela é, por inteiro, relativa ao
auditério que procura influenciar. Na realidade, o que a argumentagio busca é “adesdo dos
espiritos”, “persuadir por meio do discurso”. PERELMAN entende que a fundamentagio das
conclusdes seja apoiada em pontos de partida compartilhado pelo auditério, e com base no estudo
da prética judicidria, concluiu que as decisdo se fundamentam em pontos de vista compartilhados
pela comunidade jurfdica em que estao inseridas. p. 142.

“ Amienza, Manuel, As razdes do direito, trad. Maria Cristina Guimarées Cupertino, Sao Paulo, Landy,
2000. i
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exame limitado que aqui se pretende. Para ATIENZA, a teoria da argumentagéo
juridica atinge trés campos: o da produgao de normas; o da aplicagio de normas,
e o da dogmatica juridica. ® Enquanto o primeiro se dedica a fase legislativa
das normas, o segundo pretende decidir os chamados hard cases ou casos dificeis
relativos a interpretagéo e aplicagdo do direito. Por seu turno, o terceiro quer
oferecer aos 6rgaos juridicos responséveis pela atividade da segunda, critérios
auxiliares no processo de tomada de decisdo, quando uma norma deva ser
aplicada ao caso concreto. Assim, todas as idéias esposadas pelos diversos tedricos
da argumentacéo partem do fato de que as decisdes juridicas devem e podem ser
justificadas da melhor maneira possivel. Desta forma, a obrigacio de motivar as
decisdes judiciais contribui para torné-las aceitaveis, e “justificar uma deciséo
significa algo mais do que efetuar uma operacéo dedutiva que consiste em extrair
uma conclusao a partir de premissas normativas e faticas”..

O papel dos principios na solugéo dos casos concretos, conforme a técnica
argumentativa ?, nos leva a uma reflexdo acerca da hermenéutica juridica,
passando agora ao pensamento de RONALD DWORKIN, nos Estados Unidos.

O papel dos principios na normativa constitucional foi o de fornecer as
diretrizes usadas para fundamentar as decisdes juridicas, evitando que o
magistrado decida de acordo com sua vontade — reduzindo, desta forma, o seu
grau de discricionariedade. Para DWORKIN, a distingao entre principios e normas
juridicas é baseada em uma légica, havendo diferenga quanto ao caréter da
orientagdo que os estabelecem: enquanto as segundas seguem a regra do “tudo
ou nada”, ou seja, aplicam-se ou néo a situagdo concreta, os primeiros, os
principios, possuem uma dimens&o de peso e importancia, por sua abstragdo e
alto grau de generalidade, o que faz com que a falta de seu uso em um caso
concreto nao o invalide para situagdes futuras. Nao ha como prever, em relagao
aos ultimos, todas as possiveis formas de sua aplicagao, j& que enunciam razdes
que indicam uma diregéo. Isso faz com que no caso da utilizagdo dos princfpios
seja necessério confronté-los a situacdo, para determinar se seu contetido é
aplicavel ou néo ao caso concreto. @

Por seu turno, o jurista alem&o RoBerT ALEXY @, posicionando-se muito
proximo as idéias de DwoRrkIN, enfrentou a distingdo entre regras e principios,
concluindo que embora ambos sejam espécies de normas, podem distinguir-se
ndo apenas pela generalidade, mas e principalmente por sua qualidade, sendo
um mandado de otimizagéo.

® ATIENZA, Manuel, op. cit., pp. 18/19.

© Ib.id., p. 25.

® Maia, Antonio C., op. cif.

® DwORKIN, Ronald, “Is Law a system of rules?”, in Philosophy of Law, Oxford University Press, 1977,
p- 45 e seguintes. DworkiN desenvolveu seu pensamento a partir de um diélogo critico com as
doutrinas positivistas, criticando, em especial, o normativismo de Harp.

® Cf. ALExY, Robert, Teoria dos Direitos Fundamentais.
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Essa diferenga desponta com maior intensidade quando verificamos a
colisdo de principios e o conflito de regras. No primeiro caso, mister ponderar-se o
peso de cada um dos principios envolvidos, sem, contudo, promover a exclusido
de qualquer um deles do sistema — ou seja, um principio cede ao outro, diante das
especificidades do caso concreto. Antes do aparecimento do caso concreto nio
hé como determinar o grau de cada um deles, que estao todos no mesmo nivel,
nao sendo possivel verificar prima facie qual dos dois prevalecerd. “ A prevaléncia
s6 pode ser determinada em fungio das peculiaridades do caso concreto, no
qual o conflito se instala. No segundo caso, o conflito de normas se desenrola na
dimensao de validade, importando a prevaléncia de uma, na invalidade da outra,
e sua conseqiiente exclusdo da ordem juridica.

Assim, é preciso identificar neste caso concreto o tipo de conflito
existente: se entre regras; entre regra e principio; ou entre princfpios. Aqui,
estamos diante da ultima hip6tese, ou seja, um conflito entre princfpios
constitucionais. De um lado a protegdo da intimidade/privacidade em
logradouros pblicos e, de outro, a protegao a vida e a incolumidade ffsica e do
patriménio das pessoas nesse espago. Temos assim direitos fundamentais em
colisdo, e para saber qual deles deve ceder ao outro, mister aplicar os novos
canones da hermenéutica constitucional, através da técnica da ponderagio e
utilizagao do principio da proporcionalidade.

No caso dos autos, ante a colisao de principios, sera necessario aplicar
procedimentos institucionalizados que viabilizem o confronto de diversas
argumentagdes, para afinal decidir-se o conflito, fundamentadamente, de modo
a possibilitar ao operador do direito a aferi¢ao da racionalidade daquela decisao.

WiLLis SANTIAGO GUERRA FrLHO (in Direito Constitucional — Estudos em
Homenagem a Paulo Bonavides, org. Eros Roberto Grau e Willis Santiago Guerra,
Sao Paulo, Malheiros, 2001, p. 269) alerta que “para resolver o grande dilema da
interpretagdo constitucional, representada pelo conflito entre principios
constitucionais ao qual se deve igual obediéncia, mister o recurso ao princfpio
dos principios, o principio da proporcionalidade, que determina a busca de uma
solugdo de compromisso, na qual se respeita mais, no caso em questao, um deles,
sem faltar totalmente ao respeito com o outro”.

Ainda de destacar a opinido de MARGARIDA MARIA LACOMBE CAMARGO, (in
“Eficécia da Constituigdo: uma questao hermenéutica”, in Hermenéutica Plural,
org. Carlos Eduardo de Abreu Boucault, Sao Paulo, Martins Fontes, 2002) que
aponta para o louvéavel esforgo da teoria constitucional em categorizar os
principios como espécies normativas dotadas de coercitividade, ao contrario da
teoria tradicional que distinguia as normas dos principios, esvaziando
significativamente a sua forga e desprezando o seu contetdo.

E, sobre a questao da colisdo desses principios, é preciso ver a posi¢do
de ROBERT ALEXY, em sua teoria dos direitos fundamentais. Comega por localiz4-

4 Bonavipes, Paulo, op. cit., p. 251.
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los topograficamente nas constituigdes, sob a forma de principio, sendo comandos
prima facie, dado o seu grau de relativizagéo. E justamente porque néo séo
absolutos, mas relativos, traduzindo valores e néo hipéteses concretas, séo
passiveis de coliséo entre si. Isso significa que as exigéncias do caso concreto
irdo determinar-lhes o raio de incidéncia.

Ainda para MarGaRIDA MaRIA Lacomse CAMARGO a racionalidade a
informéa-los é outra; é valorativa. Na medida em que relativizamos sua incidéncia,
fazendo prevalecer um sobre o outro, conforme as necessidades que o caso
determina, maior a forca dos argumentos a justificar tal medida. E para realizar
esse processo, chamado de ponderagdo de principios, é necesséria a utilizagdo do
principio da proporcionalidade, tido como orientador de todos os demais. Este visa
a garantir a justa medida de aplicagéo dos direitos ou principios que venham a
incidir sobre o mesmo caso concreto.

WiLtls SanTiaco GUERRA FiLHO identifica no principio da
proporcionalidade a norma fundamental que garante a unidade légico-
substantiva da ordem juridica de um Estado de Direito Democrético, tendo como
fungdo hermenéutica “a de hierarquizar, em situagdes concretas de conflito, todos
os demais principios a serem aplicados, fornecendo, assim, a unidade e
consisténcia desejadas.”. (W9

Vejamos, em um quadro sinético, seus trés elementos, que a seguir serdo
confrontados a hipétese dos autos:

Todo ato jurfdico deve ser:
Adequado
para produzir o resultado desejado

Necessario
ie.: a escolha do meio mais ameno, que afete em
menor medida o direito fundamental

Proporcional no sentido restrito

i.e.: 0 meio a ser empregado se mostra como o mais
vantajoso, ou seja, a promogao de certos valores desde
que com o minimo de desrespeito aos outros

Assim, na anélise do caso em questéo, é preciso analisar, em primeiro
lugar, se o ato da Prefeitura é adequado, ou seja, se os meios empregados se ajustam
aos fins colimados: se a interferéncia na vida dos cidadéos, no espago da via

M WiLLis SaNTIAGO GUERRA FiLHO. “Principio da proporcionalidade e teoria do direito”. In Estudos em
homenagem a Paulo Bonavides. [Org. Eros Roberto Grau e Willis Santiago Guerra Filho]. Sao Paulo:
Malheiros, 2001, p. 271.
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publica, através do constante monitoramento de suas agdes leva a maior
seguranca. No nosso entender, no que diz respeito a esse item, o ato é adequado.
Isto porque nao se interfere na vida do cidadao para tal fim, apenas transferindo-
se para uma camera o monitoramento que o policiamento j faz, mas sem a mesma
extenséao.

Outro argumento interessante é que o0 monitoramento intensivo conduz
ao desestimulo da pratica do crime no local assim protegido. Na Inglaterra, hd
uma escola de pensamento chamada de “rational choice theory” que encara o
criminoso como alguém movido por uma racionalidade prépria, que poderia
assim ser resumida: a facilidade de acesso & vitima ou objeto; a possibilidade de
ser observado ou surpreendido durante o ato; o lucro a ser obtido. Para essa
teoria, os criminosos s&o movidos por uma escolha que leva esses fatores em
consideragio. E o famoso ditado j& velho nosso conhecido: a ocasigo faz o ladrzo.

Conseqiientemente, o monitoramento através de cimeras de video nos
espacos publicos — j4 largamente utilizado na Inglaterra -, é considerado como
uma ag8o eficaz de combate ao crime porque o criminoso tem consciéncia de
que hd um aumento nos riscos de sua acao, j& que hd maiores possibilidades de
ser surpreendido. Ao reduzir-se, desta forma, as oportunidades para a ocorréncia
do crime, o objetivo da prevengéo é atingido. Além disso, em termos de custo x
beneficio, o poder ptiblico gasta menos para ter um resultado mais abrangente,
j& que hé necessidade de menos policiais para monitorar uma &rea maior, por
um maior espago de tempo.

Em relagéo & questéo relativa a privacidade, é bom frisar que est4 em
discussd@o o monitoramento exclusivamente na via ptiblica, local em que
tradicionalmente néo hé privacidade. H4 intimeros mandamentos legais e
costumeiros sobre a maneira de portar-se na via ptiblica, bem como punigéo
para os transgressores. Aqui no se trata do poder priblico invadir a privacidade
do cidaddo em sua moradia. Alids, j& h4 varios espagos privados que tem se
beneficiado do monitoramento como bancos, caixas eletronicos, supermercados,
condominios, etc., sem que isso tenha sido considerado um atentado a liberdade.
Recentemente, tivemos o exemplo de um crime praticado em um hotel em Nova
York, cujo homicida foi identificado pela anélise do video gravado naquele dia.

No que tange a necessidade do ato, ou seja, se ndo bastaria outro meio,
como sempre foi feito, a simples vigilia feita pelas autoridades. Entendemos que
a necessidade do novo meio foi atingida. Com efeito, em cidades cada vez mais
violentas, cujos recursos a disposigao do administrador sdo cada vez menores —
e alei de responsabilidade fiscal ndo mais permite a liberalidade com as verbas
do passado —, é necessaria a utilizagdo de meios modernos e eficientes de
controle.

O uso de cameras de video em seguranga publica ndo é novidade em
outros pafses, sendo, em certas ocasides, o tinico meio de se promover a
investigacdo eficiente de certas situagbes, como por exemplo na Inglaterra, a
investigacdo de um ato terrorista, cujos indicios, depois da explosao,
desapareceram. Ainda na Inglaterra, segundo Pease ( in Crime prevention, in
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M.Maguire, R. Morgan and R. Reiner (eds), The Oxford Handbook of Criminology,
Oxford University Press, 1997) citando vérios estudos, a prevencdo da atividade
criminosa através do monitoramento por cameras e videos utiliza 78% do
orgamento do Ministério do Interior dedicado a seguranga piblica.Também no
Rio de Janeiro estd em curso uma mudanga de postura nos érgaos de seguranga,
em que se preconiza a maior utilizagdo do aparato tecnolégico, como se vé da
reportagem acostada.

Note-se que hd um aspecto importante em que a filmagem traz vantagens
ao cidadao, servindo de verdadeiro escudo contra atos abusivos por parte do
poder publico, pois infelizmente o policiamento de rua é objeto de intimeras
histérias correntes de abusos no dia-a-dia de todos os cidaddos. Assim, na
ocorréncia de excessos, obtém-se um novo meio de prova, fugindo-se da
tradicional prova testemunhal, que normalmente s6 conta com a versao facciosa
dos envolvidos. Aqui também, temos o exemplo recente de crime praticado em
Sao Paulo, por policiais — espancamento de suspeitos em uma revista —, e que s6
foi descoberto por conta da filmagem, amadora, por parte de um cidadao.

E no Rio de Janeiro, no faz muito tempo, vimos na televisao o flagrante
dos chamados “bondes”, nos quais os bandidos andam pela cidade armados e
em vérios carros, para o transporte de entorpecentes, através das imagens das
cameras instaladas pela Cet-Rio para controle do transito na via ptblica.

Ainda nesse item, infelizmente os meios empregados até os dias atuais,
antes de se partir para uma solugao de cunho mais tecnolégica, obtiveram um
resultado insatisfatério, o que atesta sua notdria ineficiéncia. As agGes policiais
recentemente empreendidas tém se mostrado insuficientes para coibir o arrojado
arsenal usado pelos criminosos, e 0 meio eletrénico pode ser uma das respostas
as exigéncias da populagdo por mais seguranga com menos violéncia policial e
mesmo perigo para o cidaddo, que muitas vezes é vitima de balas perdidas.

Finalmente, no que diz respeito a sua proporcionalidade no sentido estrito,
ou seja, na demonstragao da relagéo entre a afetagdo — néo satisfagdo — de um
principio frente a importancia de cumprimento do outro, também entendemos
que o principio de um direito a protecéo coletiva, que da ao Estado a tarefa de
zelar pela seguranca publica, prevalece, in casu, sobre o da privacidade e da
liberdade individual. Em primeiro lugar, porque ndo hd privacidade na via publica,
como bem frisou o ilustre Promotor de Justi¢a da 1% instancia, pelo que nesta
seara prevalece o interesse ptiblico.

E ademais, se o poder estatal tem o dever de assegurar a seguranca
publica, com o fito de combater a criminalidade — que, infelizmente, estd em
niveis assustadores —, utilizar um meio mais econémico e eficaz néo se afigura
desproporcional. Note-se que este monitoramento certamente néo carece de
regulamentacdo e mesmo controle por parte do Judiciério, de forma que constitui
também uma protegao do individuo contra a violéncia policial, sendo certo que
as agbes abusivas do poder estatal corresponde sempre um remédio processual
adequado.
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Por outro lado, se a utilizagio das cameras gera um tipo de restrigéo de
algum aspecto da privacidade/intimidade, esta restrigao se d4 em porgao minima,
pois o direito a privacidade /intimidade constitucionalmente garantido, em regra,
diz respeito ao domicilio do individuo, que é o seu asilo invioldvel. De resto,
qualquer um pode ver o que se passa narua, a qualquer hora do dia e da noite -
inclusive por uma camera colocada da sacada de um prédio particular. A
diferenca, aqui, é apenas que as cameras sao da Prefeitura. Assim, no balango
entre vantagens e desvantagens, o grau de restri¢do da privacidade/intimidade
¢ de relevancia bem menor que a restrigéo a protegéo do cidadao nas ruas, que
sofreré risco de maior relevancia ao seu direito a vida e & incolumidade fisica e
do seu patriménio.

De frisar que é na anélise deste terceiro ponto que se deve analisar as
questdes juridicas, j& que quanto & adequagéo e & necessidade, ativemo-nos aos
fatos.

Assim, no momento em que um principio cede ao outro, na anélise de
um caso concreto, como se vé nestes autos, este afastamento da aplicagdo de um
pelo outro se dé4 pelo peso maior que deflui desta anélise aquele considerado
como prevalecente. Evidentemente esta valoragdo néo é facil nem comporta
férmulas matematicas, sendo grande a responsabilidade do julgador na realizacao
desta ponderagéo. Portanto, somente através da argumentagdo poder-se-4
justificar a escolha feita.

No caso dos autos, vejamos:

A dogmitica juridica brasileira sustenta que, dentre aqueles principios
que regulam a relag@o entre o Estado e o particular, estd o da “supremacia do
interesse piiblico sobre o particular”. Nesse sentido, veja-se CtLso ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO, apenas exemplificadamente, (in Curso de Direito
Administrativo, 9. ed., Sdo Paulo, Malheiros, 1997, p. 29), que afirma ser este um
axioma do direito publico, pois se proclama a superioridade do interesse da
coletividade ao do particular, até mesmo como condigéo da sobrevivéncia e
asseguramento desse tltimo.

Mais recentemente, h4 manifestagdes de que este principio da
supremacia ndo mais prevalece de forma absoluta, pois estar-se-ia diante de um
principio maior que levaria ao arbitrio das razdes de Estado. ™ O que existe, na
verdade, é sempre uma ponderagéo de interesses entre o individual e o coletivo,
entre o publico e o privado. Essa ponderagio deve ser pesquisada quando se
quer aplicar um ou outro, e pressupde a verificagdo de algumas condigdes sem
as quais ele ndo pode ocorrer. Para o bom andamento das relages administrativas
entre o cidadao e o Estado, sempre se hd de ter em mente a garantia dos direitos
fundamentais que a Constituigao erigiu ao patamar de direitos com um maior
grau de importancia. H4, no entanto, situagdes em que relativizam-se os direitos

12 Veja-se AviLa, Humberto, “Repensando o “principio da supremacia do interesse pablico sobre o
particular”in Revista Didlogo Jurfdico, ano 1,vol. 1, n 7, disponivel em www.direitopublico.com.br.
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individuais em face de interesses coletivos. Nao hé regra clara de prevaléncia:
estamos como diante de uma balanga, a oscilar em face da situagdo concreta,
seja em prol do interesse individual, seja em prol do interesse coletivo. Somente
através da ponderagao poder-se-4 dirimir a controvérsia, caso a caso, pois estéo
em pauta principios de ordens diversas, mas cujo grau de abstra¢do néo permite
sua definig&o, a priori, todas as hipéteses de sua utilizagéo.

Outro ponto importante, que sempre servira de biissola na aplicagao do
principio da proporcionalidade é a verificagdo de em que medida esse
sopesamento afeta a protegao que o principio da dignidade da pessoa humana
quer garantir ao individuo, eixo axiolégico do sistema instaurado pela
Constituicao de 1988. Em verdade, o que se quer saber é se dos principios em
causa, qual deles, ao ser restringido, contribuiu mais para a preservacio da
dignidade do ser humano. Quer nos parecer que, da anélise efetuada e tendo em
vista o contexto atual da vida do cidad&o nas grandes cidades, a protegao de sua
vida e sua incolumidade fisica e patrimonial deve ser valorada como mais
relevante para garantir a dignidade dos cidadaos, da preservagio da sua
privacidade/intimidade em priblico.

Desta forma, da andlise procedida nestes autos, emerge a constatagio
da prevaléncia da garantia a seguranga do cidad&o no espago piiblico sobre
aqueles principios que a OAB entendeu como violados.

Finaliza-se esta analise da proporcionalidade com uma cohclusdo
extraida do esclarecedor artigo de ErNEsTO GARZON VALDES ( in “Privacidad y
publicidad”, in Cadernos de Filosofia del Derecho, vol. I, n. 21, 1998):

“A defesa do dmbito da privacidade ndo deve ser uma
garantia de impunidade”.

3.2 O PODER DISCRICIONARIO DO ESTADO E A SEGURANCA PUBLICA

Séo cinco os elementos dos atos administrativos: a competéncia, a forma,
a finalidade, o motivo e o objeto. O motivo representa os pressupostos de fato e
de direito que deflagram a atividade administrativa. J4 o objeto equivale ao
resultado juridico que se pretende alcancar com a prética administrativa.

Por seu turno, quando a lei autoriza o administrador a estipular o methor
momento de agir - pois s6 ele pode definir se os pressupostos féticos e jurfdicos
para a emissdo do ato administrativo -, e, ainda, eleger o resultado juridico a ser
atingido, costuma-se dizer que, a Administragdo Publica detém um poder
discriciondrio, pois tem autorizagdo para agir segundo o seu préprio senso de
oportunidade e conveniéncia. Sao estes dois tltimos que, uma vez que a lei ndo os
delimite de forma vinculativa, autorizam a Administragdo Ptblica agir com certa
liberdade.

O termo poder discriciondrio indica um poder instrumental que objetiva
satisfazer o interesse publico prenunciado na lei, naqueles casos em que o
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legislador absteve de detalhar o remédio adequado ao atendimento de tal publico
interesse. Nesse sentido, veja-se a explicagdo de D10oGo DE FIGUEIREDO, verbis:

‘ “ O interesse ptiblico origindrio € a expressdo do interesse
geral ou do bem comum, como se prefira, cuja satisfagdo é
constitucionalmente cometida ao Estado, atribuindo-se-lhe
0s necessdrios poderes para tanto. O interesse piiblico
derivado é o definido de modo imediato pela legislagio
infraconstitucional e, de modo mediato, pela administracio
piblica. O legislador, portanto, é quem atende
imediatamente ao bem comum, uma vez que faz a
“refiguragdo das parcelas legislativas desse interesse”; e 0
administrador é quem o atende mediatamente, pois
necessita dessa prefiguragio abstrata para orientd-lo na
satisfagdo de um interesse piiblico concreto. “ (19

Assim, o poder discricionério serve aquelas situagdes em que o legislador
nzo pdde definir de antemao os meios e modos de atingi-lo, deixando esse poder
de decisdo a2 Administragdo, para que satisfaca de modo mais eficaz o bem
comum. @4

No caso dos autos, a seguranga ptiblica ¢ uma dessas situacdes, em que
para atingir o interesse ptiblico — que traduz a legitimidade do ato administrativo,
a finalidade de protegdo como uma das fungdes do Estado —, é absolutamente
vinculatéria. Disso se pode inferir que, se o interesse ptblico norteia a atividade
administrativa @, pois é com fundamento nele que o Judiciério exerce seu poder
fiscalizador, incidindo o controle jurisdicional sempre sobre a legalidade do ato.

Ainda para Dioco pE FIGUEIREDO, 0 controle da legalidade do ato
discricionério, através do exame do cumprimento de sua finalidade, objetiva
investigar se o administrador ultrapassou o limite legal, seja ao “valorar
corretamente (ou n&o) o motivo” que deflagrou sua atuacao, seja ao “escolher
acertadamente (ou nao) o objeto” 9.

Atualmente, o controle da legalidade dos atos administrativos n&o mais
se circunscreve a confrontagéo com texto legal, pois sua fiscalizagao é realizada,
em fungéo de principios gerais de direito, hoje algados & condigao de principios
constitucionais. Nos dizeres de CarLOS ANDRE SPILMANN (in dissertacdo de

3 Moreira NEeTO, Diogo de Figueiredo, In: Legitimidade e Discricionariedade, ed. Forense, Rio de
Janeiro, 1998, p. 27.

W Explica MELLO, Celso A. Bandeira de, Discricionariedade..., op. cit., p. 43: A discricionariedade é
purae simplesmente o resultado da impossibilidade da mente humana poder saber sempre, em todos os casos,
qual € a providéncia que atende com precisdo capilar a finalidade da regra de Direito.”

) Esse asserto é representado por um principio do direito administrativo, o princfpio da supremacia
do interesse piblico, que é o que justifica que se arroguem a Administragdo Ptblica certas
prerrogativas e privilégios de natureza material e processual.

48 Op. cit., p. 50.
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Mestrado apresentada no Programa de Pés-Graduagédo, PUC-Rio, mimeo
CONosco):

“Trata-se da tentativa de superagdo do positivismo
legalista, através do recurso aos denominados
principios juridicos, o que, no caso do Direito Publico,
encontra um terreno ainda mais fértil para prosperar.
Nessa perspectiva pés-positivista do Direito
Administrativo, o controle do ato discriciondrio,
embora sem escrutar o seu mérito, j4 que ao juiz ndo
cabe sub-rogar a atividade do administrador, sob
pena, af sim, de afronta ao principio da separagéo de
poderes, é realizado através da acareagéao do ato
discricionério com o Ordenamento Juridico e ndo
meramente com a lei. Assim, o controle judicial,
incrementado pelas novas técnicas, notadamente
mediante o recurso a principios juridicos, fez crescer
aresponsabilidade do Judicidrio na sua interagdo com
a Administragdo Publica cresceu na mesma
proporgao.”

Isso demonstra que os tribunais ndo podem mais dispensar uma
perspectiva tépica-argumentativa do Direito. Sao essas tais imposi¢es a prética
judicidria diuturna que relativizam o principio da separagao dos poderes e
deslocam o Poder Judiciario de sua velha fungéo, sob a 6tica eminentemente
privatista, de solucionar controvérsias entre particulares, adicionando-lhe gravosa
a misséo de participar concretamente das decisdes politicas.

Por todos os motivos expostos, somos pelo conhecimento de ambos os
recursos, mas no mérito pelo provimento apenas do 2°, para que a agéo
mandamental seja extinta, ou se ultrapassada esta preliminar, seja a ordem
denegada.

E o Parecer.
Rio de Janeiro, 27 de maio de 2002.

Napia DE ArRAUJO
Procuradora de Justica
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